
















































(１) See e.g.Michael J.Gerhardt et.al,Constitutional Theory:Arguments and
 




ている。See Frank I.Michelman,The Supreme Court,1968Term-Foreword:





See e. g.Adrian Vermeule,The Supreme Court,2008-Term Foreword:System
 
Effects and the Constitution,123Harv.L.Rev.4(2009).































































(８) See e. g.Thomas W.Merrill,The Making of the Second Rehnquist Court:









































Baker判決を「任期中の最重要判決」と認識していた。See Earl Warren, The
 
Memoirs of Earl Warren(Doubleday,1977).ちなみに同判決は議員定数配分訴訟
に先鞭をつけたものであり、海を渡り日本における同種の訴訟にも影響を与えたも
のである。





































(16) See e.g.Richard H.Pildes,Why the Center Does Not Hold:The Causes of
 












最高裁判事達が、現代における最も独断的判決とも言える Bush v. Gore
(20)
判決を擁護するのに、ウォーレン・コート期における最も積極主義的な判






















































































(26) Alexander M.Bickel,The Least Dangerous Branch:Supreme Court at the
 






























































(28) Harper v.Virginia State Board of Elections,383U.S.663(1966).
(29) Harper判決は、現在一般に、投票権は「基本的権利」であるがゆえに「厳格
審査」が妥当することを確立した判決と理解されている。See e. g. Stone et. al.,







































































































































































































































































































































(48) Nevada Department of Human Resources v.Hibbs,538U.S.721(2003).





















































































































































































(57) See e.g.Lee Epstein& Jeffrey A.Segal,Advice and Consent:The Politics
 
of Judicial Appointments(Oxford Univ.Pr.,2005).
(58) Dan M.Kahan,The Supreme Court,2010-Term Foreword:Neutral Princi-


































































































































(66) John Hart Ely,The Wages of Crying Wolf:A Comment on Roe v.Wade,
82Yale L.J.920,935-36(1973).
(67) Robert H.Bork,Neutral principles and Some First Amendment Problems,
47Ind.L.J.1(1971).
(68) Ronald Dworkin, Freedom’s Law:The Moral Reading of the American
 































(69) Wechsler supra note57,at19.したがってボーク教授によるウェクスラー教授
批判は的外れだということになる。
(70) See e. g.Paul Brest,The Fundamental Rights Controversy:The Essential
 
Contradictions of Normative Constitutional Scholarship, 90Yale L. J. 1063
(1981);Mark V. Tushnet, Following the Rules Laid Down: A Critique of
 










































































































































































































































(73) See Kahan at 34. Brown判決から Loving v. Virginia判決 (388U. S. 1
































(76) See e. g. Elena Kagan, Private Speech, Public Purpose: The Role of
 




































































(80) John Hart Ely,Flag Desecration:A Case Study in the Roles of Categorisa-




































































































































































































































難点」を根本的に誤解している可能性もある。See Steven G.Calabresi,The Con-





































(85) See Mark Tushnet,“I Couldn’t See It Until I Believed It”:Some Notes on
 


































(87) See Suzanna Sherry, Democracy’s Distrust: Contested Values and the
 
Decline of Expertise,125Harv.L.Rev.F.7(2011).
(88) 憲法の実務と理論の関係についてのさらなる考察は他日を期したいが、この問
憲法の実務と理論の関係についての一考察（金澤) 119
題に関する示唆的な出来事として、2012年12月７日の二つの最高裁判決がある。同
日、最高裁第二小法廷は、国家公務員の政治的活動に係る、いわゆる目黒社会保険
庁事件について無罪判決を下し、同種の事件である世田谷厚労省事件について、全
く逆の判断を下した。
http://www.courts.go.jp/hanrei/pdf/20130129093220.pdf（目黒社会保険庁事
件判決）
http://www.courts.go.jp/hanrei/pdf/20130129100139.pdf（世田谷厚労省事件
判決）
この種の事案に関して、憲法学説は、猿払事件（最高裁大法廷判決1974年11月６
日刑集第28巻第９号393頁）以来、如何にして同判決を理論的に克服するか、特に
いわゆる合理的関連性の基準という審査基準の修正のために心血を注いできたとい
ったよい。だが今回の無罪判決は、そうした学説の理論的な構成とは異なる道筋を
とりながら、結論としては学説とほぼ同じ目標に到達している。ここでは憲法学説
（理論）と実務に齟齬が生じていることは間違いない。この可能性を事前に的確に
指摘していたものとして、以下を参照。蟻川恒正「明日の最高裁判決を読む―公務
員の『政治的行為』をめぐって―」
http://www.nippyo.co.jp/blog housemi/wp-content/uploads/2012/12/asusai-
kosaihanketsu20121206v1.pdf
さらに、判決後の分析に関しては、以下も参照。同「国公法二事件最高裁判決を
読む」法学セミナー2013年２月号28頁以下（通巻697号）。
この点、カハン理論に従えば、日本の最高裁が一種の「重層的表現」を用いると
いうことに、学説があまりに無自覚だったのだと説明することはできるかもしれな
い。もちろん、その場合にアイデンティティを保護されるのは国家であるから、そ
のまま妥当するわけではない。
12月７日の二つの判決には、憲法の実務と理論のあり方について、単なる齟齬を
超えるより深い問題、日本の憲法裁判をめぐる本質的課題が含まれているように思
われる。これに関して、1920年代以降の表現の自由をめぐる判例法理の展開などを
見れば、アメリカでは裁判実務と憲法学説が協働作業で法理形成を行ってきたこと
がわかるのであり、現在の日本の状況はやっとその時代に入りつつあるということ
ではないかということを、研究会の席上、中川律先生（宮崎大学）にご指摘いただ
いた。
早法88巻３号（2013）120
